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1　はじめに
1銀行取引約定書における増担保条項
　銀行取引約定書は，昭和37年にひな型として公表され，昭和52年の一部改
正を経て，長年，銀行等において銀行取引約定書ひな型（以下，「旧銀取約定
書」という。）が使用されてきたが，平成12年にひな型が廃止されてからは，
各銀行が独自に銀行取引約定書（1）（以下，「新銀取約定書」という。）を作成し
現在に至っている。ひな型の廃止に際して，銀行取引約定書の在り方が活発に
議論され多くの論考が公表されたのは記憶に新しい（2）。当時，私も保証条項に
ついて私見を発表した（3）。それから10年以上経過した現在，新銀行取引約定
（1）　ひな型が廃止されても各銀行では類似の銀取約定書が使われており，本稿ではA
　　都市銀行の新銀取約定書をモデルとして使う。
（2）　旧銀行取引約定書については，石井眞司ほか「特集＝銀行取引約定書　判例にみ
　　る約定書の論点と実務上の留意点」金法1176号13頁以下参照。新銀行取引約定書
　　については，三上徹「住友銀行における新銀行取引約定書の提案」銀法21562号
　4頁以下参照。
（3）　椿久美子「保証条項（包括根保証）」銀法21583号（2000年）50頁以下。
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書は，かつて問題とされた点について望まれた方向に解決されているのか，新
たな問題が生じているのかなど，再検討すべき時期にきており④，検討すべき
対象も多岐にわたる。
私達明治大学の共同研究グループは，「新たな法規律と金融取引約款」とい
うテーマの下に銀行取引約定書を研究対象として取り上げ，私は増担保条項
（旧銀取約定書4条1項，新銀取約定書4条1項）を担当することとなった。
増担保条項については，昭和37年のひな型（5）の公表以後，「債権保全のため
必要と認められるとき」という増担保請求権の成立要件が，銀行の主観的基準
で判断されやすいとして学説から批判⑥がなされ，その後も，学説と銀行実
務（7）の両面からこの問題について論じられてきた。
　ひな型の廃止時の議論においても，旧銀取約定書4条1項の「債権保全を必
要とする相当の事由が生じたとき」について，ドイツの銀行普通取引約款（8）
と対比しつつ，その内容が曖昧だとの批判（9）がなされた。A銀行の新銀取約
（4）　ひな型廃止後の動向については，村山洋介「銀行取引約定書ひな型廃止後の銀行
　　取引約定書改訂動向（1）」鹿児島大学法学論集41巻1号（2006年）107頁以下，
　　同「（2・完）」41巻2号（2007年）87頁以下参照。
（5）　旧銀取約定書4条（担保）1項「債権保全を必要とする相当の事由が生じたとき
　　は，請求によって，直ちに貴行の承認する担保もしくは増担保を差し入れ，または
　　保証人をたてもしくはこれを追加します。」
（6）　鈴木禄弥編『新版注釈民法（17）』（有斐閣，1993年）312頁［鈴木禄弥＝山本豊］
　　は，昭和37年ひな型は担保差入請求権発生の基準が銀行の主観的判断によるかの
　　ごとき誤解を生じさせていたが，昭和52年ひな型は客観的基準によるべきことが
　　明らかとなった，という。
（7）　椿寿夫「銀行貸付における債権保全方法の特殊性」鈴木禄弥ほか編「金融取引法
　　大系』（有斐閣，1984年）13頁以下，西尾信一「担保提供義務と共通担保条項」堀
　　内仁先生傘寿記念「銀行取引約定書一その理論と実際一』（経済法令研究会，
　　1985年）87頁以下参照。
（8）　ドイツの銀行普通取引約款については，後藤紀一「ドイツ銀行普通取引約款〈仮
　　訳〉（1993年改正）香川法学16巻3・4号（1997年）205頁以下，同「注釈ドイツ
　　銀行普通取引約款（1993年改正）」香川法学17巻3号（1997年）107頁以下参照。
（9）　後藤紀一「ドイツ銀行普通取引約款と銀行取引約定の比較一ドイツ銀行普通取
　　引約款の改正を中心に」金法1576号32頁以下，鳥谷部茂「ドイツ銀行普通取引約
　　款と銀行取引約定書の比較一担保法を中心に」金法1576号38頁以下参照。
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定書では「担保価値の減少，甲（債務者）またはその保証人の信用不安など乙
（銀行）の甲に対する債権保全を必要とする相当の事由が生じ，乙が相当期間
を定めて請求した場合には，乙の承認する担保もしくは増担保を差し入れ，ま
たは保証人をたてもしくはこれを追加します。」（A新銀取約定書4条1項）
と改訂され，要件の明確化により，曖昧さはある程度解消された。その後も，
銀取約定書における増担保条項については研究が発表されω，裁判例（”）もい
くつか出てきており，論ずべき問題もより緻密になってきた感がする。最近で
は，担保価値維持義務の観点から増担保請求権が論じられている⑰。
2　本稿の考察視点
（1）さて，新銀取約定書では増担保請求権の成立要件が，以前のそれに比べ明
確化されたことはよいとしても，債務者の信用不安だけでなく保証人の信用不
安も条項に明示されたことは妥当であるのか（13），また，新銀取約定書におけ
る期限の利益喪失と増担保請求権との関係を明確にすることが必要ではないの
か，ドイツの銀行普通取引約款における増担保条項とわが国のそれとを比較し，
（10）　片岡宏一郎「銀行取引約定書の今日的課題（上）」金法1845号（2008年）47頁
　　以下，宮川不可止「増担保約定に基づく増担保請求権の効力」京都学園法学57・
　　58号（2009年）1頁以下，野村吉太郎「金銭債務の不履行及び増担保請求権にっ
　　いて」ジュリ1434号（2011年）51頁以下，安東克正「第4条1項（増担保条項）」
　　銀法21750号（2012年）52頁以下参照。
（ll）　東京高判平成19・1・30金商1260号11頁は，金銭消費貸借契約における増担保
　　等条項に基づく増担保請求権行使の効果が問題となり，債権者に増担保等が設定さ
　　れる形成権を与えたものでないとした。東京高判平成21・11・28金法1906号88
　　頁は，清算会社に対する金銭消費貸借契約における増担保条項に基づく増担保の応
　　諾請求等を認めなかった。
（12）　近江幸治『民法講義皿担保物権（2版）』（成文堂，2005年）176頁以下，305頁，
　　片山直也「金銭消費貸借契約書中の増担保条項に基づく増担保請求としての抵当権
　　設定登記手続請求の可否」（東京高判平成19・1・30判タ1252号252頁〈判批〉）
　　金法1844号（2008年）32頁，同「最判平成18・12・21民集60巻10号3964頁
　　〈判批〉」ジュリ増刊1354号70頁以下。
（13）　銀取約定書等における「期限の利益喪失約款」では信用不安も期限の利益喪失事
　　由として定めているが，債務者や第三者の利益を不当に害するときは無効となる可
　　能性があるとする（河上正二「民法総則講義』（日本評論社，2007年）5工6頁）。
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どのように評価すべきなのかなど，増担保条項については検討されるべき問題
は多い。
　そのためには増担保条項，すなわち増担保特約の妥当性や有効性について総
合的・基礎的・比較法的観点から考察することが重要であり，当然のことなが
ら特約の前提となる民法において増担保請求権がどのように位置づけられてい
るのか，その全体像を明らかにしておく必要がある。これまでの増担保請求権
に関する研究は，もっぱら増担保特約に関するものが中心であって，旧民法か
ら始まって現在に至るまでの民法上における増担保請求権の位置づけについて
学説史および比較法も含めた総合的な考察はなされてこなかったのである。
　そこで，本稿では，増担保請求権の民法上の位置づけを明らかにしていくた
めに，増担保特約がない場合において，担保の滅失・損傷・減少（民137条2
号），言い換えれば担保権（抵当権）の侵害が生じたときに，民法に根拠規定
がなくても債権者は増担保を請求することができるのか，それが肯定されると
して，いかなる法的構成および理由により認められているのかについて，旧民
法および学説史の検討を行う。その際，民法137条2号の期限の利益喪失と増
担保請求権，および抵当権の侵害と増担保請求権を関連させて検討することと
する。というのは増担保請求権については，抵当権等担保権の侵害における担
保権者の救済方法の一つとしてみられてきたものの，債務者による担保の滅失
等による期限の利益の喪失（民137条2号）との関連で充分に検討されていた
とはいえないからである。その上で，民法137条2号の改正論議に触れ，旧民
法に規定のあった増担保義務を再び民法に規定すべきか，するとしたならば期
限の利益喪失規定の箇所か，それとも旧民法と同じく抵当権の総則規定の箇所
かなど，新設する場合の方向性を考えてみたい。
　②本稿での検討は以上の範囲までとなるが，次には，増担保特約の典型とも
いえる新銀取約定書における増担保条項を検討することが課題となる。この問
題についても，期限の利益喪失の条項（A新銀取約定書5条）との関連に留
意しつつ，解釈上認められた民法上の増担保請求権と対比して，増担保特約の
妥当性，問題性およびあるべき方向性について検討したい。さらに，担保価値
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が増加した場合の減担保請求権（14）も規定すべきかという問題についても検討
課題となろう。
　増担保請求権を民法に新設するかどうかの問題について，比較法の観点から
の考察が重要である。ドイツ民法の増担保請求権の規定（ll33条）およびド
イツ銀行普通取引約款での増担保条項についての考察，さらには2006年に増
担保請求権の規定を削除したフランス民法（旧2131条）についても削除理由
を中心に検討したい。本稿では紙幅の関係もあり，ドイツ民法の増担保請求権
について，その概略を述べるにとどめる。
皿　期限の利益喪失事由（担保の滅失・損傷・減少）の検討
1増担保請求権との関連で期限の利益喪失事由を検討する意義
　（1＞増担保とは，「担保権の目的物が滅失・損傷・減少した場合，担保権者の
ために新たな担保を設定すること」（15）とか，古い辞典では「担保物の担保力が
十分でないとして，その被担保債権のために他の担保の目的物を追加させるこ
と。通例，担保物の殿滅ないし経済事情の変遷による担保物の価格の減少の場
合に行われる。」（’6）と説明する。担保の滅失等が生じた場合に現民法は，旧民
法と異なり（後述皿2参照），債務者または担保目的物の所有者に増担保義務
を負わす規定を置いていないために，増担保の特約が定められることが多い。
　その典型例が，例えばA銀行の新銀取約定書4条1項の増担保条項であり，
それは担保価値の減少など債権保全を必要とする事由が生じた場合に，銀行の
請求により債務者が増担保を差し入れ，または保証人をたてる旨の規定である。
また，B都市銀行から融資を受けた場合のC信用保証会社と締結した抵当権
設定契約証書4条5項においても，「抵当権設定者，債務者は，抵当物件の滅
（14）　担保力が過大となった場合の減担保請求権については，鈴木＝山本（新注民（17））
　315頁以下，宮川・前掲注（10）17頁以下，石田穣『担保物権法』（信山社，2010年）
　409頁以下参照。
（15）　平井宜雄ほか編『法律学小辞典［4版］』（有斐閣，2004年）ll36頁。
（16）　末川博編『全訂法学辞典』（日本評論社，1971年）956頁。
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失殿損，価格低落により貴社において担保不充分と認められるときは，増担保
もしくは代り担保を差入れ，または保証人をたてます。」旨の規定が置かれて
いる。
　（2にのような増担保特約がない場合において，担保の滅失等が生じたときに，
債権者は増担保を請求することができるかについては，立法当初は，旧民法の
増担保請求権の規定が削除されたこともあって，否定するのが通説であったが，
その後，肯定説が有力となった。これら学説の変遷は後述（IV）するとして，
特約のない場合の増担保請求権の問題を考える際に，民法137条2号の「債務
者が担保を滅失させ，損傷させ，又は減少させたとき。」（現代語化以前は「債
務者力担保ヲ殿滅シ又ハ之ヲ減少シタルトキ」）の文言が意味するものを増担
保請求権の問題と関連させて，明らかにしておくことが必要である。その理由
は，第一に，137条2号は増担保請求権の発生が認められる担保権の侵害とほ
ぼ重なるからであり，第二に，2号の事由の発生により，債務者にまず増担保
義務を履行させ，それができない場合にはじめて期限の利益を失わせるほうが，
契約関係の継続を維持できる点で，期限の利益の喪失によって直ちに弁済ない
し担保権の実行を求めるよりも，債権者にとっても債務者とっても有利あるい
は適切・合理的な処理になると考えるからである。
　そこで，137条2号を増担保請求権と関連させて検討するに当たり，「債務
者」の範囲につき物上保証人や第三取得者をも含めるのか，「担保」に人的担
保も含めるのか，担保滅失等の行為は故意または過失によることを要するのか，
債務者が期限の利益を喪失した場合，物上保証人や第三取得者にそれが及ぶの
か，という観点から考えることにする。
　なお，本稿での検討範囲ではないが，銀取約定書は期限の利益喪失と増担保
請求権の関係をどのように定めているかを対比するのも有益である（’7）。
（17）　愼悌次『担保物権法』（有斐閣，1981年）189頁は，銀行など金融機関の行う貸
　付契約では，詳細な期限の利益喪失約款とは別に，ほとんど例外なく増担保条項を
　置いているのは，期限の利益の喪失だけでは貸主の利益を確保することができない
　からであるという。
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以下では，まず現民法137条2号の立法経緯について簡潔にみていこう。
2　現民法137条2号の立法経緯
（1）現民法137条は旧民法財産編第405条を改正したものであり，同条は次の
ような規定である。
旧民法財産編第405条　債務者ハ左ノ場合二於テ債権者ノ請求二因リ権利上
　ノ期限ノ利益ヲ失ウ
第一　債務者力破産シ又ハ顕然無資力ト為リタルトキ
第二　債務者力財産ノ多分ヲ譲渡シ又ハ其多分力他ノ債権者ノ差押ヲ受ケタ
　　ルトキ
第三　債務者力其供シタル特別ノ担保ヲ殿滅シ若クハ減少シ又ハ其予約シタ
　　ル担保ヲ供セサルトキ
第四　債務者力填補利息ヲ払ハサルトキ
　（2）法典調査会では現民法137条は本案138条として提案された。本案を旧民
法と比較すると，旧民法財産編405条の本文は「期限ノ利益ヲ主張スルコトヲ
得ス」に変更され，同条1号の「顕然無資力ト為リタルトキ」と同条2号およ
び4号が削除され，同条3号は二つに分けられ，本案138条2号と3号として
提案された（18）。本稿のテーマと関係するのは本案138条2号の「債務者力担
保ヲ殿滅シ又ハ之ヲ減少シタルトキ」というものであり，これは現民法137条
2号の現代語化以前の文言と同じである。
　法典調査会の議論をみていくと，穂積は，本案138条2号の債務者が担保を
殿滅し又は減少したときというのは，債務者が故意でしたときとしかどうして
も読めないのであり，諸国多数の例に倣って「意外若シクハ不可抗力二出デタ」
滅失減少はこの原因に加えなかったという。また，2号の担保とは，特別の担
（18）　旧民法財産編405条の現民法捻7条に至る起草過程の議論については，大村敦志
　　『民法読解　総則編』（有斐閣，2009年）446頁以下参照。
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保だけをいうと説明した。この提案について，前者に関しては質問は出なかっ
たが，後者の担保については，磯部により，債務者の総ての財産は債権者の共
同担保であるという意味での担保かどうかが質問され，土方も質問するなど議
論がなされた。磯部は「債務者力特別ノ担保」とする修正案を提出した㈹が，
結局，「特別」は加えられなかった。
　以上が現民法137条2号に関する法典調査会の議論である。そこでは，債務
者の故意による行為に限定して解することに異論は出ず，担保は特別の担保の
意味であることが確認され，担保に人的担保が含まれるかの説明も議論もなかっ
た。
　立法後，岡松は，「特別ノ担保」とは何を指すのかについて，旧法典（財405
条3号）には特別の担保というが，これは債務者の財産が債権者の共同担保な
りとするより来るものにして，元来担保というときは特定せる担保を指すもの
であるのでこれを改めた，と説明した（2°）。
3　137条2号の立法趣旨および「債務者」の範囲
　（1）137条2号の事由の発生により債務者は期限の利益を主張することができ
ないと定めた立法趣旨は，民法典制定直後の文献によると，債務者が抵当物ま
たは質物を破壊することにより債権者が期限を与えた信用の基礎が滅失したか
らであるとする⑳。その後の戦前および戦後の文献もほぼ同じことを記述し
ており，債務者の信用状態が悪化し，債権者が期限の到来まで債権の行使がで
きないとするのは，債権者にとって酷であるのみならず，公平の観念にも反す
るからであるとか，債務者としても制裁を加えられてもやむをえないからであ
るとか述べる（22）。
（19）　法典調査会民法議事速記録2巻26－29頁。
（20）　岡松参太郎「註釈民法理由上巻総則編（復刻版）』（信山社，1991年）334頁。
（21）　岡松（総則）334頁，富井政章「民法原論第1巻』（有斐閣，1922年）608頁，
　　鳩山秀夫「註繹民法全書第2巻法律行為乃至時効』（巖松堂書店，1919年）559頁。
（22）於保不二雄編「注釈民法（4）』（有斐閣，1967年）408頁［金山正信］，星野英一
　　「民法概論1（序論・総則）』（良書普及会，1981年）243頁ほか多数。
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　最近の注目すべき見解は近江説である。すなわち，「担保設定当事者間にお
いては，担保価値維持義務を中心とするところの，信義則に支配された担保関
係が存するというべきであり，この関係を破壊することは，その義務違反とし
ての効果を生じる。137条2号の期限の利益喪失は，このことを表明した規定
である。」とし，同条3号も担保関係の義務違反的規定と解している（23）。担保
価値維持義務の概念は判例（最判平成14・11・24民集53巻8号1899頁）に
よっても追認されたという（24）。
　②同条2号の「債務者」とは，債務者ないし債務者兼担保権設定者に限定す
るのか，それとも物上保証人や第三取得者を含めるのか，さらには第三者も含
めるのかが，増担保請求権との関係で検討されなければならない。
　岡松は債務関係の場合に限るとし（25），鳩山も，殿損は債務者の行為によっ
て生じたことを要し，天災または第三者の行為によって生じた場合を包含しな
いという⑯。三瀦（27）も，物上保証人や第三取得者の行為による場合は，債務
者は期限の利益を喪失することなく，債権者は単に損害賠償を求めることがで
きるにすぎないという。平野も，債務者が担保を滅失等させなければならない
のであって，物上保証人や第三取得者が担保を滅失等させても債務者の期限の
利益は失われないとする㈱。
　道垣内は，第三者の行為で担保が滅失等したのに，債務者が期限の利益を失
うとするのは，債務者に酷だからとする（29）。ただし，債務者でない者が担保
の滅失等の行為をした場合には，債務者は期限の利益を失う旨の特約があれば，
（23）　近江幸治『民法総則（6版補訂）』（成文堂，2012年）339頁。
　　なお，以下では教科書の再度の引用については，例えば我妻（総則）のように略
　　して表示し，最初の引用のみは略さずに文献名を表記する。
（24）　近江（担物）7頁。
（25）　岡松（総則）333頁。
（26）　鳩山（法律行為）561頁，石田文次郎『現行民法総論』（弘文堂，1930年）472
　頁。
（27）三瀦信三「物権法提要下巻』（有斐閣，1936年）292－294頁。
（28）　平野裕之『民法総則［3版］』（日本評論社，2011年）466頁。
（29）　道垣内弘人「担保物権法［2版］』（有斐閣，2005年）186頁。
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債務者に期限の利益を喪失させることができると説く。
　このように学説は債務者および債務者兼担保権設定者の行為に限るとするの
が通説である（3°）。
　（3）以上の債務者に限定する説に対して，近藤は，理由を示さず，物上保証人
も債務者と同一に解すべきであるという（31）。金山は，「債務者の支配内にある
者の行為」による場合も含まれるとし，たとえば，債務者の監督下にある制限
行為能力者とか，債務者の使者・使用人・代理人等，その履行補助者の行為に
よる場合がそうであるという。また，「担保の提供者が第三者なるときは，そ
の第三者およびその監督下にある者の行為による場合も，本号に該当する」と
主張する（32）。さらに，債務者に対する他の債権者が抵当物件を競売し，抵当
権を消滅させた場合も本号に該当するとした判例（大判昭和9・5・22民集13
巻799頁）につき，債務者の直接の行為によらなくとも，債務者に帰する事由
に基づいている場合であるから妥当であるという㈹。
4　「担保」の範囲
　（1）2号の「担保」については，民法に明文の制限がないとの理由で約定担保
と法定担保とを包含すると解されている。もっとも，留置権には適用がなく，
一般先取特権は債務者の総財産の上に及ぶものであり，本号の担保は特定の担
保であることを要するので適用がないとされる（34）。
　この「担保」につき人的担保すなわち保証人を包含するか否かは，鳩山によ
（30）　薬師寺志光『改訂日本民法総論新講』（明玄書房，1970年）1002頁，幾代通『民
　　法総則』（青林書院新社，1969年）477頁（注2），山野目『物権法［3版コ）』243
　　頁，内田貴『債権総論・担保物権［3版］』（東京大学出版会，2005年）444頁，そ
　　の他多数。
（31）　近藤英吉『改訂物権法論（3版）』（弘文堂，1938年）194頁。
（32）　金山（注民（4））411頁以下，遠藤浩他編『民法注解財産法1巻総則』（青林書
　　院，1989年）655頁［牧野利秋］同旨。
（33）　金山（注民（4））412頁。
（34）　鳩山（法律行為）560頁，薬師寺（総論）1002頁。
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れば，フランス民法（1188条）（35）の解釈上議論があるとした上で，本号の主
として適用があるのは，質物，抵当物を殿損した場合であるけれども，法文は
広く担保といい，かつ対人担保の殿損ということも事実上不能でないので（例
えば，保証人の殺害），これを包含させるべきものと信ずる，という（36）。
　その後の学説も，同条2号の文言は単に「担保」であって「担保物」でない
とか，信用の基礎を失うものであれば担保の形態いかんを問わないとか述べ，
人的担保を含むと解するのが通説である（37）。川井は債務者が保証人の所有す
る唯一の財産である建物に放火した場合を例示する㈹。
　この通説に対して，薬師寺は，保証人の殺害は担保の殿滅または減少とはい
えないと主張する。なぜならば，保証人の死亡により保証債務は相続人に移転
し，かつ債権者は相続人の固有財産と相続財産とを分離させ，相続財産より弁
済を受けることができるからであるとする（民941条以下）。また，保証人を
逃亡させたことも，財産が不在者財産管理人に管理される場合のごときには保
証債権の行使に支障をきたさないから，担保の殿損とはいい難いとする（39）。
　なお，A新銀取約定書の期限の利益喪失条項5条では，債務者による担保
の滅失等の文言はなく，担保の目的物への差押または競売手続の開始があった
とき（5条2項2号），保証人の預金等の差押（5条1項3号）や取引約定に違
反したとき（5条2項4号）などを定め，民法137条に比べ広範囲の喪失事由
を列挙する。
　②担保の滅失・損傷・減少とは，「担保価値に減少をきたし，債権関係の基
礎である信頼関係を破壊するような行為」をいい，その行為は事実行為である
（35）　フランス民法ll88条は「債務者は，契約により債権者に与えた担保（saret6）
　　を自己の行為によって減少させたときは，期限の利益を主張することができない。」
　　と定める。なお，「破産したとき」の文言は削除された。
（36）　鳩山（法律行為）560頁。
（37）　石田（文）（総論）472頁，近藤英吉「註繹日本民法［総則編］』（巖松堂，1932年）
　　517頁，我妻栄『新訂民法総則」（岩波書店，1965年）423頁，金山（注民（4））41
　　頁，幾代（総則）477頁（注2），田山輝明『民法総則』（成文堂，2000年）251頁
　　（注288）。
（38）　川井健『民法総則［4版］』（有斐閣，2008年）308頁。
（39）　薬師寺（総論）1002頁。
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と（抵当に入れた建物を壊すことなど）法律行為であると（未登記抵当不動産
の譲渡など）問わないとされる（4°）。
　抵当不動産の従物の売却や集合動産譲渡担保の目的物を処分し補充しないこ
とも担保の滅失等にあたる（41）。
5　債務者の故意・過失の要否
　（1＞債務者の行為が故意または過失に基づくことを要するかが問題となる。
　この問題について規定上（民137条2号）は明らかでない。2号は，債務者
に対する不法行為上の制裁ではなく，債務者がその行為によって信用の基礎を
低下させたことによる規定であるのだから，債務者に故意または過失を要しな
いとするのが通説である（42），といわれてきたが，果たしてそうであろうか。
　むしろ，抵当権侵害のところでこの問題に言及している戦前までの学説は，
債務者兼抵当権設定者に故意・過失（帰責事由）がある場合には，制裁として
期限の利益を失うとし，帰責事由がなく不可抗力や第三者の行為による場合に
は損失は債権者が負担し，債務者は期限の利益を失わないとするものが多い。
勝本も抵当権の侵害が債務者の帰責事由によるときは期限の利益を失うが，帰
責事由がない場合は特約でしか失わせることができないという㈹。
　②我妻は，総則の教科書では，文言上は明らかでないが，「いやしくも債務
者の行為に基づくときは，あえて故意または過失のあることを必要としないと
解すべきであろう」という（44）。ところが，担保物権の教科書では，抵当権の
侵害と期限の利益喪失との関係につき，「抵当権の侵害が債務者の責に帰すべ
（40）　幾代（総則）477頁（注2），近藤（総則）517頁，石田（文）（総論）472頁。
（41）　平野（総則）466頁。
（42）　鳩山（法律行為）561頁，近藤（総則）518頁，石田（文）（総論）472頁，薬師
　寺（総論）1002頁，幾代（総則）477頁（注2），金山（注民（4））412頁，川井
　　（総則）307頁，松井宏興『担保物権法』（成文堂，2007年）60頁，道垣内（担物）
　　186頁以下，高橋眞「担保物権法』（成文堂，2007年）195頁。
（43）　富井政章「民法原論第2巻物権編』（有斐閣，1922年）553頁，三潴（物権）292－
　　294頁，勝本正晃「担保物権法』（日本評論社，1938年）418頁。
（44）　我妻（総則）423頁。
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き事由に基づいて生じたときは，債務者は期限の利益を失う（民137条2号）」
が，しかし，「抵当権の侵害がその他の事由に基づく場合には，特約がない限
り，期限の利益を失わない」㈲と述べ，総則の箇所での見解と一致していない
ように思われる。同じことは，川井もそうであり，総則での137条2号の説明
では「債務者の故意または過失を必要としない」と述べ（46），担保物権の箇所
での137条2号の説明では，「民法による期限の利益喪失は，債務者の責めに
帰すべき事由を要件とする」と述べる（47）。
　このように違うのは，抵当補充義務を定めていた旧民法債権担保編201条2
項について債務者に過失を要すると解されていたことと関係があると思われる。
　さらに2号を厳格に解して，債務者の故意行為に限定するのが石田（穣）説
であり，起草者は債務者の故意を必要とすると考えていたことを理由とする（48）。
　以上から故意・過失は不要であるとするのが通説だといえるかは疑問である。
この問題についての詳細はIVで述べる。
　（3）なお，A新銀取約定書の期限の利益喪失条項5条における帰責事由の文
言は，同条3項の「…甲（債務者）が住所変更の届出を怠る，あるいは甲が乙
（銀行）からの請求を受領しないなど甲の責めに帰すべき事由により，請求が
延着しまたは到達しなかった場合は，…期限の利益が失われたものとします。」
にみられるだけである。
　（4）債務者が期限の利益を喪失した場合であっても，岡松は，理由を述べてい
ないが，保証人，連帯債務者は期限の利益を失わないとする㈲。金山も理由
を述べていないが，期限の利益の喪失は債務者についてであるから，期限の利
益の喪失が，債務者以外の第三者，例えば，連帯債務者（民440条）や人的・
物的保証人に及ぶことはないとする（5°）。私見も，この見解に賛成である。債
（45）　我妻栄『新訂担保物権法』（岩波書店，1968年）387頁。
（46）　川井（総則）307頁。
（47）　川井健『物権［2版］』（有斐閣，2005年）391頁。
（48）石田穣『民法総則』（悠々社，1992年）514頁。
（49）　岡松（総則）333－334頁。
（50）　金山（注民（4））409頁。
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務者に生じた事由は保証人や物上保証人に対して附従性により原則として及ぶ
が，保証責任を加重する場合には及ばないと解されており㈹，期限の利益喪
失はそれに該当するからである。
6　期限の利益喪失と増担保請求権の関係
　137条2号の事由が生じた場合の効果である「期限の利益を主張することが
できない」という文言の解釈については見解が分かれる。法律上当然に期限の
利益を失うとする見解は，その理由につき「債務者の信用がなくなり，債権者
をして期限到来まで請求を猶予させることが不当であると認められる」からで
あるとする（52）。
　これに対して，債権者の一方的意思表示によって期限の到来と同じ効果を生
じさせることができるとする見解があり，債権者のこの権利は形成権であると
する（53）。この見解は，137条2号（3号も同様。1号は債権者の意思表示は不
要である。）の効果は，債権者の意思によって期限の利益の喪失の有無を決定
できるとするものである。
　いずれの見解も，同条2号は効果として債務者の期限の利益の喪失だけを定
めているものとしており，効果としての増担保請求権について言及しているも
のは少ない。そのような中で，薬師寺は，期限の利益の喪失は債権者に不当の
利益を与える趣旨でないから，債務者が遅滞なく殿損した担保と同価値の担保
を提供したときは，債権者は期限の利益の否認権を喪失するものと主張し
た（54）。石田（穣）は，債務者が故意なく担保を滅失・損傷・減少等させた場
合には，期限の利益を喪失せず，債権者に増担保請求を認め，債務者がこれに
応じなければ期限の利益を失うとする（55）。平野は，物上保証人や第三取得者
が担保を滅失させた場合は，増担保義務が問題になり，3号が問題にできるだ
（51）
（52）
（53）
（54）
（55）
奥田昌道『債権総論［増補版］』（悠々社，
幾代（総則）476頁。
金山（注民（4））410頁。
薬師寺（総論）1002頁以下。
石田（総則）514頁，同（担物）404頁。
1992年）391－401頁。
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けであるという（56）。
7　小括と私見
　（1似上，期限の利益喪失事由に関する学説をみてきたが，以下では，増担保
請求権と関連させて137条2号の解釈に関する私見をまとめておこう。
　「債務者」の範囲については，金山説（前述II　3（2）参照）のような債務者の
支配内にある者のみならず，物上保証人およびその監督下の者も含め，さらに
は債務者に対する他の債権者も含めるなど債務者の範囲を拡大させる有力説に
は賛成できない。債務者ないし債務者兼担保権設定者に限る通説に賛成であり，
債務者にとって不利益となる期限の利益を喪失させる場面を，特約ならまだし
も民法の解釈において拡張させる必要はないと考える。
　物上保証人や第三取得者の担保滅失等の行為については，担保権者は担保権
侵害による妨害排除の請求や不法行為による損害賠償の請求をすることができ
るのであるから，債務者の期限の利益を喪失させなくても不利にはならないで
あろう。そもそも，物上保証人や第三取得者は，通説によれば，債務を負わず
責任のみを負担する者であり，また判例（最判昭和62・9・3判時1316号91
頁）も物上保証人が被担保債権の存在を承認しても被担保債権の時効は中断さ
れないとすることからも，これらの者の行為は「債務」について影響を与える
ものではないのである。
　第三者は，なおさら「債務」に影響を与える行為，つまり期限の利益を喪失
させる行為を行うことができないので，債務者には含まれないと解する。
　（2＞「担保」の範囲について，私見は，鳩山が対人担保の殿損も事実上不能で
ないとして，保証人の殺害を，川井が保証人所有の建物放火を例に挙げるのは，
ほとんど考えられない不自然な例であり，前述したように（前述ll　2（1）参照）
立法過程をみても「担保」が特別担保であるかどうかの議論はあったが，人的
担保を含むかどうかの議論はなく，通説（鳩山等）に反対する薬師寺の主張も
（56）　平野（総則）466頁。
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納得できるものがある（前述II　4（1））。担保の滅失等は物的担保の目的物の滅
失等に限定するほうが自然ではないかと考える。文言上も債務者が担保を滅失・
損傷・減少させたときとして，債務者の行為を要求しており，その点から債務
者が保証人に対して滅失等の行為をすることを想定するのは困難であり，現実
的でなく，「担保」の解釈を保証まで含めて期限の利益喪失の場面を拡張する
必要はないであろう。
　（3）債務者の担保滅失等の行為が故意または過失（帰責事由）に基づくことを
要するかについて，法典調査会で穂積が述べているように民法137条2号は本
来，債務者の故意による行為に限るべきであるとして提案されたものであるが，
戦前戦後とも要しないとするのが通説とされているが，そうであろうか。たし
かに総則の教科書における同条2号に関する説明の箇所ではそのように解され
ているが，後述するように担保物権の教科書での抵当権の侵害の箇所では，戦
前の学説は，帰責事由がある場合にのみ期限の利益を喪失するというのが多数
説であり，戦後の学説も帰責事由がある場合のみとする説，帰責事由の有無を
問わない説とそもそも何も言及していない説に分かれる。
　故意の場合に限定すると過失による場合には期限の利益を喪失させることが
できず，担保価値が減少した状態で債権者に期限の到来まで待たすことは不公
平であると考えられるので，過失による場合も期限の利益を喪失させるとした
見解も一理はある。だが，私見は，債務者の故意の場合は，債権者が期限の利
益を喪失させるか，増担保請求権を行使するかの選択をすることができるが，
過失の場合は，債権者はまず増担保請求権を行使し，債務者に期限の利益の喪
失を避けるチャンスを与えなければならないと解する。したがって，債務者の
過失の場合に期限の利益の喪失を当初は否定しても，増担保義務が履行されな
ければ，137条3号により期限の利益を喪失することになるので，結果は同じ
になるといえよう。故意行為に限定する石田（穣）説（後述IV　3）に賛成した
いo
　債務者に帰責事由がなく，不可抗力により担保が滅失等された場合の期限の
利益喪失と増担保請求権については後述する。
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　（4＞以上，137条2号の視点から増担保請求権に関する学説をみてきたが，こ
の問題について論じている学説は少なく，とりわけ，1980年代以降の主要な
総則の教科書では，ほとんど言及されていない。もっとも，担保物権の教科書
では，戦前のそれは詳しく，戦後は簡単な記述がみられる。
皿　旧民法およびドイツ民法における増担保請求権
1検討の視点
　抵当権侵害に対する救済手段として，物権的請求権および不法行為に基づく
損害賠償請求権があり，それに加えて考えられるのが増担保請求権である。民
法に規定がなく，かつ増担保特約もない場合において，増担保請求権は認めら
れるか，認められるとしてどのような理由によるのかについて，IVにおいてそ
れを論じた学説を明治以後現在に至るまで検討する。皿では，その前提として，
担保補充義務の規定を置いていた旧民法と抵当権の担保力が害された場合にお
ける増担保請求権を定めるドイツ民法1133条についてみていこう。
2　旧民法における担保補充義務
　（1）旧民法債権担保編第5章第1節の冒頭部分である抵当権の性質及び目的の
箇所において，201条は，担保補充義務（以下，「増担保義務」ともいう。）の
規定を設けていたが削除された。その経緯について述べよう。
　債権担保編201条は以下のように定める。
　1項「意外若クハ不可抗ノ原因又ハ第三者ノ所為二出テタル抵当財産ノ
滅失，減少又ハ殿損ハ債権者ノ損失タリ但先取特権二関シ第133条二記載
シタル如ク債権者ノ賠償ヲ受ク可キ場合二於テハ其権利ヲ妨ケス」
　2項「若シ抵当財産力債務者ノ所為二因リ又ハ保持ヲ為ササルニ因リテ
減少又ハ殿損ヲ受ケ此力為メ債権者ノ担保力不十分ト為リタルトキハ債務
者ハ抵当ノ補充ヲ與フル責二任ス」
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3項「此補充ヲ與フルコト能ハサル場合二於テハ債務者ハ担保ノ不十分
ト為リタル限度二応シ満期前ト難モ債務ヲ弁済スル責二任ス」
　要するに，201条1項は抵当財産の滅失，減少または殿損が，不可抗力また
は第三者の行為によるときは債権者の損失になるとする。2項は，明文には現
われていないが，後述の削除理由のところで，債務者の過失による行為である
ことを明確に述べている。したがって，2項は，抵当財産が債務者の過失によ
る行為または保持をしないことによって，減少または殿損を受け，このために
債権者の担保が不十分となったときは，債務者は抵当の補充を与える責任を負
うとする。3項は，債務者が，抵当の補充をできないときは，担保の不十分と
なった限度に応じ弁済期前といえども直ちに債務を弁済する責任を負うとする。
　②同条が削除された理由は次のように説明されている㈹。本稿の主張にとっ
て重要な部分であるので詳しく紹介する。
　同条1項の規定は，現行法の規定および西洋諸国の多数の例に反しはするが
妥当なものというべきである。抵当権は物権であり，物が所有者の過失なくし
て滅失，殿損した場合においては，所有者がその所有権の全部または一部を失
うと等しく抵当権者もまたその抵当権の全部または一部を失うのはもとより当
然のことである。この場合において，もし所有者はすでに所有権を失った上に，
なお抵当権者に新抵当を供すべきものとするならば，抵当権者のためには甚だ
利益があるにせよ，所有者にとっては非常に不利益である。既成法典の主意に
賛成する所以である。そうではあるが，これは反対の明文がなければ当然この
ようになるべきところであって，このために特に明文を置く必要がないから，
その主意に賛成して条文を削除する，という。
　要するに，不可抗力または第三者の行為による抵当財産の殿損のリスクは債
権者が負うというのは当然であって，明文を置くまでもないので1項を削除し
たというのである。
（57）　広中俊雄編著『民法修正案（前三編）の理由書』（有斐閣，1987年）357－358頁。
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　（3）2項の削除理由は次のようである。2項は，一方においては債務者を利し，
その過失によって抵当不動産を滅失殿損した場合においても，なお本案138条
2号（担保の殿滅・減少による期限の利益喪失規定）の制裁を免れて単に抵当
を補充するを以て足りるとするのみならず，その担保の不十分でない場合にお
いては補充することも必要ない。また，一方においては債権者を利し，他の抵
当権をとるという便を与えるのであるが，この両方とも正しいとすべきでない。
その理由をみておこう。すなわち，抵当権は物権であり，債務者その他の抵当
権設定者の所有権はもはや完全なものでない。そうであるのに所有者の過失に
よって物を滅失，殿損した場合において，ただ代物を供すればよいとし，担保
の充分なのを口実として補充を拒むことを許すようなことは非常に不当である。
債権者の代抵当を要求する権利はややこの点を補うが，代抵当の相当かどうか
につき争訟を惹起するおそれが多いことをもって既成法典の主義を取らない。
もしこれらの規定を必要とするならば担保を殿滅，減少した場合に関して一般
にこれを規定すべきであり，特に抵当のみについて規定すべきでない。これが
2項を削除した理由である，と説く。
　（4＞3項は，債務者が補充の抵当を与えることができない場合においては担保
の不十分な限度に応じて債務の弁済をなすことで足りるとする。このようなこ
とをするときは，後日担保が全く滅失するか，もしくはその価格を減ずる場合
において債権者に不利であるのみならず，債務者に過失があるために債権者に
一部の弁済の受領を強制できることとなり，かっ抵当不可分の原則が十分に行
われないという奇観を呈するから3項を削除する，と。
　以上の理由により債務者の担保補充義務（増担保義務）の規定は削除された
が，もし規定するならば抵当権についてではなく担保権について規定すべきで
あるとの指摘は，現在の民法改正の議論において参考となろう。
3　ドイツ民法における増担保請求権（ド民ll33条）
　（1）わが国では，増担保請求権，言い換えれば担保補充義務を認める理由の一
つとして，前述の旧民法の規定や増担保請求権を認めた外国の立法例としてド
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イツ民法1133条およびフランス民法旧2131条があげられている。たとえば，
我妻博士は，「ドイツ民法（1133条）は，目的物が損傷されたときは，増担保
の提供その他担保の復旧を請求し，債務者がこれに応じないときに即時に弁済
を請求しうるものと定める。」と紹介する（58）。注意すべきは，我妻は「債務者」
というが，ドイツ民法1133条は，「所有者」と規定していることである。ここ
での「所有者」とは「担保物所有者」（59）を意味し，通常は債務者である抵当権
設定者を意味するが，債務者でない物上保証人や第三取得者も含む概念として
使われている。
　以下では，土地の殿損により抵当権の担保力が害されたときの増担保請求権
を定あたドイツ民法1133条（6°）について，その概略だけを紹介しておこう。同
条の歴史的経緯ならびに学説・判例の詳細は，はしがきでも述べたように別稿
を予定している。
　なお，フランス民法旧2131条は，「一個または数個の現存の抵当不動産が滅
失又は殿損し，債権者の担保のために不充分となったときには，債権者は直ち
に債権の償還を請求し，又は前条の場合と同様の増担保の供与（suppl6ment
d’hypothさque）を求めることができる。」（61＞と定めていた。同条は，フランス
民法にも増担保請求の規定があるとして紹介されてきたが，2006年3月23日
に廃止された。どのような理由で廃止されたかは興味深いことであるが，紹介
については今後の課題としたい。また，フランス民法1188条は，「債務者が
（58）　我妻（担物）387頁。
（59）　ドイツ民法における担保物所有者については，拙稿「債務者でない担保物所有者
　　の防御権一ドイツ法の検討と日本法への示唆一（1）」民商108巻4・5号
　　（1993年）654頁以下参照。
（60）　スイス民法809条も，担保価値の減少が生じたときは，債権者は，債務者に対し
　　て増担保または従前の状態の回復（妨害除去）を請求することができ，この請求が
　　満たされないときはその担保に充分なだけの債務の分割払いを請求することができ
　　るとする（柚木馨＝高木多喜男『担保物権法［3版］』（有斐閣，1982年）292頁注
　　（12））。
（61）　邦語訳は，川上太郎ほか『現代外国法典叢書（18）佛蘭西民法［V］財産取得法
　　（4）』（有斐閣，1956年）256頁を参照した。
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（破産したとき，又は）契約により債権者に供与した担保を自己の行為によっ
て減少したときは，債務者は期限の利益を主張することができない。」と定め
（カッコ部分は削除された。），わが国の民法137条2号と同様，債務者の担保
減少行為を期限の利益喪失事由とする。
　（2）まずドイツ民法1133条の内容を掲げておこう。
ll33条（抵当権の担保力への危害）（Gefahrdung　der　Sicherheit　der
Hypothek）
　「土地の殿損（Verschlechterung　des　GrundstUcks）によって抵当権
の担保力が害されたときは，債権者は，所有者に対し危害（Gefahrdung）
を除去させるために相当の期間を定めることができる。この期間の経過後，
債権者は，土地の修復または追加の抵当権設定によって危害が除去されな
かったときは，直ちに土地より弁済を求める権利を有する。…（略）…」
　ドイツ民法1133条は，抵当権の設定された土地の殿損により抵当権の担保
力が害されたときには，抵当債権者は設定者に対して相当の期間内に土地の修
復または追加の抵当権の設定によって危害を除去するよう求めることができ，
その期間内に危害を除去できなかったときには，直ちに土地からの満足を求め
ることができるとする。また，ドイツ民法1134条は，抵当権の担保力を害す
る土地の殿損を生ずるおそれがある場合に，抵当債権者はその停止を訴えるこ
とができるとし，1135条は従物が殿損されまたは土地より搬出されたときは，
1133条，1134条の意味における土地の殿損と同じであるとする。これらの規
定はいずれも抵当権の担保力への危害から抵当債権者を救済する規定である。
1133条の要件と効果はどのように解されているかをWaldnerの記述に従って
みていこう。
　（3＞まず，1133条と他の規定との関係について次のように説く（62）。1133条
（62）PrUtting／Waldner，　BGB　Kommentar，2．　Aufl．，2007，§ll33，　Rn　l．
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（土地の殿損）は，1134条（土地の殿損のおそれに対する停止を求める訴）お
よび1135条（従物の殿損）と同じく，抵当債権者を担保物の殿損（Versch－
lechterung）から保護するが，これらの規定と異なる要件を有する。すなわ
ち，担保力への危害（Gefahrdung　der　Sicherheit）が過失によるときは，そ
れに加えて823条1項（63）に従い絶対権としての抵当権の侵害に基づく請求権
も主張することができるとする。この記述の意味するところは，抵当債権者は，
担保物所有者に過失がないときでも土地の修復または追加抵当を請求すること
ができ，過失があるときは損害賠償も請求することができるというものである。
　1133条が823条2項の意味での保護法規でもあるかどうかは議論の余地が
ある（64）。1133条は抵当権の弁済期前の殿損にのみ該当する。弁済期後，抵当
債権者は，直接1147条（65）に基づき継続している担保力への危害を妨げるため
に強制管理を申し立てることができる，と。
　（4）1133条の要件については以下のように説明されている。（a）1133条は，抵
当土地の殿損だけを考慮する。その原因は関係がない。したがって，所有者の
行為（例えば建物損傷，Rostock　OLGR　41，17）も自然界のできごとも考慮さ
れる。法的状況の侵害（例えば賃料の差押え（Breslau　OLGR　l8，71），火災
保険の解約（反対意見，BGH　NJW　89，1034））は，期間経過による建物の通
常の価値減少と同様に殿損ではない（所有者が建物を荒れたままにしておく場
合とは異なる（MUnchen　OLGR　32，389））。殿損はその土地そのものに関係
しなければならない。従物の殿損は1135条に該当する。ただし，従物の除去
（63）　ド民823条（損害賠償請求権）1項「故意又は過失により他人の生命，身体，健
　康，自由，所有権又はその他の権利を違法に侵害した者は，その他人に対し，これ
　　によって生じた損害を賠償する義務を負う。」2項「他人の保護を目的とする法
　律に違反した者も，前項と同様である。法律の内容によれば有責性がなくても違反
　　を生じる場合には，賠償義務は，有責性があるときに限り生じる。」（邦訳は，ドイ
　　チュ／アーレンス／浦川道太郎訳『ドイツ不法行為法』（日本評論社，2008年）336
　頁による）。
（64）肯定するのはEickmann，　MUnchener　Kommentar　zum　BGB，　Bd．　6，§§854－1296，
　Sachenrecht，5．　AufL，2009，§1133，　Rn　22．
（65）　ド民ll47条（強制執行による満足）「債権者が土地その他抵当権の及ぶ目的物よ
　　り弁済を受けるには強制執行の手続きによる。」
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は土地そのものの殿損となりうる（KG　OLGR　29，　359）（66）。
　（b澱損は，1133条に基づき権利者が主張しようとする抵当権への危害をも
たらす場合のみ法的効果を有する。それゆえ，鍛損を肯定しうるかどうかは，
客観的に定められるうるものでなく，抵当権の順位とその額に応じて異な
る㈹。
　（c）さらに債権者による期間の指定（Fristsetzung）が必要である。不相当に
短い期間の指定は，経過によって相当な期間にする。所有者が危害の除去をは
じめから拒絶する場合には，期間の指定は必要ない。効果なく期間が経過した
ことにより債権者の請求権が発生し，その後，修復がなされても原則として請
求権は消滅しない。しかし，修復がなされた後の強制執行の続行は信義則に違
反するとされうる（68）。
　（d）直ちに土地に対する強制執行ができるためには，その他に，抵当債権者
の請求権には，追加の抵当権設定（anderweitige　Hypothekenbestellung）
がなされないことを要件とする。所有者の他の土地に対する抵当権の設定も
第三者の土地に対する抵当権の設定も考えられる。規定の意義と目的に従い
抵当権の順位を良くすることでも足りるとする㈹。
　〈5）1133条はどのような法的効果を生じさせるのであろうか。この期間を経
過した後は，抵当権者は債権の弁済期を待たなくても物権的請求権に基づき
一人的債権に基づかずに一1147条の強制執行の手続により弁済を求めるこ
とができる。1133条は土地債務や定期土地債務に準用される（ド民1192条1
項）㈹。
　（6）わが民法は債務者による抵当権の侵害に対して，債務者について期限の利
益を喪失させる旨の規定を置く（日民137条2号）が，ドイツ民法1133条の
ような相当期間内での抵当土地の修復または追加の抵当権を設定させる旨の規
（66）PrUtting／Waldner，§1133，　Rn　2．
（67）PrUtting／Waldner，§ll33，　Rn　3．
（68）PrUtting／Waldner，§1133，　Rn　4，
（69）MUKo／Eickman　Rn　17，　PrUtting／Waldner，§1133，　Rn　5．
（70）PrUtting／Waldner，§1133，　Rn　6，9．
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定は置かない。1133条は抵当債権者を保護すると同時に，抵当権設定者につ
いても追加の抵当権の設定により弁済期前の抵当権実行を免れる点で保護する
機能を有するものである。
IV　抵当権侵害における期限の利益喪失と増担保請求権に関する
　　学説の状況
　以下では，抵当権の目的物の滅失，殿損により抵当権が侵害された場合にお
ける期限の利益の喪失と増担保請求権あるいは増担保義務（担保補充義務）に
関する戦前および戦後の学説の状況をみていく。
1戦前の学説
　（1眠法典制定直後の学説が担保補充義務を認めなかったのは，旧民法におけ
る担保補充義務の規定の削除がその理由となっていたようである。
　富井（71）は，抵当不動産の所有者は，抵当不動産の滅失，殿損その他担保の
減少行為をしたときは抵当権者に対して責任を負うことは当然であり，とくに
抵当権設定者が債務者であるときはその制裁として期限の利益を失うとする。
旧民法はこの場合において債務者に担保補充の義務があるとした（旧担201条
2項）が，現行民法にはこのような規定はないとして，担保補充義務を認めな
い。
　抵当不動産の減失等が抵当権設定者の責に帰すべきでない事由によるときは，
抵当権者が損失を負担すべきことはもちろんとする。ただし，第三者の不法行
為による場合には，抵当権者は物上代位により設定者の賠償金の上に抵当権を
行使することができる，と。
　（2＞三瀦（72）は，抵当物の滅失殿損が，（a＞債務者の帰責事由（不法行為）によ
る場合は，債務者は期限の利益を失い（民137条2号），債権者はその他に損
（71）　富井（物権）553頁。
（72）　三瀦（物権）292－294頁。
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害賠償も請求することができるとする。そして，三瀦は，債務者の担保補充義
務を否定する。その理由として，旧民法が代担保の規定を削除した理由が明瞭
であるだけでなく，担保補充義務を認めれば担保物権不可分の原則にも反する
からであるとする。そして，民法450条2項の準用により担保補充義務を肯定
する横田説（後述）について，同項を抵当権に準用すべきでないとして批判す
るQ
　（b）債務者の帰責事由によらない場合，すなわち，不可抗力または第三者の行
為による場合は，抵当権者は，抵当権設定者が受けるべき損害賠償金の上に物
上代位により抵当権を行使することができるほか，債務者も期限の利益を喪失
することはなく，結局，抵当権者の不利益に帰すべきものとする。けだし，抵
当権は物権であるゆえに目的物に関する危険は物権者である抵当権者の負担す
べきものであるのみならず，債務者はすでに損失を受けており，さらに自己の
責に帰すべきでない事由により期限の利益を喪失させるのは酷だからである，
という。（c）物上保証人の行為による場合は，債務者は期限の利益を喪失するこ
となく，債権者は単に物上保証人に対して損害賠償を求めることができるにす
ぎないとし，第三取得者の場合も同じであるとする。
　（3似上の担保補充義務を否定する当時の通説に対して，肯定説を唱えたのは
横田㈹であった。　横田は，（a）債務者に帰責事由がある場合，債務者より期限
の利益を剥奪するのは，債権者の利益を保護するために必要なことであるのみ
ならず，債務者の失権は自ら招いた結果として債務者においてこれを甘諾しな
ければならない，と述べた上で，保証人の失格の場合につき有資格の保証人を
供する義務がある（民450条2項）のと等しく，債務者は担保を補充する義務
があり，債務者が期限の利益を喪失するのは，担保補充の義務を履行しない効
果であると解すべきとする。
　（b）一般的には不可抗力その他債務者に帰責事由がない場合，債務者は期限の
利益を失わず，旧民法と等しく債権者の負担とされている。これは，抵当物の
（73）　横田秀雄『物権法（28版）』（清水書店，1928年）783頁以下。
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所有者である債務者にとって抵当物の滅失殿損による多大の損失と期限の利益
を失うことは苛酷な結果となるからである。こうした通説に対して横田は，債
権者は債務者に信用を与えるのは担保があるからであり，債務者が担保を補充
すれば格別そうでなければ期限の利益を失うべきものとするのが，当事者の意
思に適合すると主張する。
　結局，横田は，帰責事由の有無を問わず債務者は補充義務を負うとする。
　（4）田島⑳は，抵当目的物の損壊によって抵当権者の優先弁済の受領が不充
分となった場合に，抵当権者は物上請求権の効果としてその妨害の排除を妨害
者に要求しうるとする。そして，「妨害の事実状態の排除は，妨害行為を停止
し原状に回復するか，土地を改良して別に担保能力を増大させることもよい。
増担保はまたこの目的のために実際はしばしば繰り返されている」，という。
田島は妨害排除請求権の中に増担保請求権を位置づける点で他の学説と異なる。
　⑤石田（文次郎）㈹も当時の通説に反対して，債務者に担保補充の義務を認
めるべきであると主張し，4つの場合に分けて次のように説く。
　（a）債務者が故意または過失により抵当物を滅失殿損した場合，通説は，抵当
権の設定者であると否とにかかわらず期限の利益を失い，抵当権者は即時に抵
当権の実行に着手することができるとする。これ以外に，通説・判例（大判昭
7・5・27民集11巻1289頁（76））は損害賠償を請求することができるとするが，
損害の算定が非常に困難であり，したがって，結局は，再び抵当権者の債権に
優先権を与えるよりほかに適当な方法がない，と石田（文）はいう。旧民法と
異なり現行民法は抵当補充の責任の規定を設けなかったので，通説・判例はそ
れを認めることができないとする。しかし，未必的損害賠償の方法として，担
保供与義務を認める規定ならびに裁判所が担保の供与を命ずることができると
の規定が，民法上，さまざまな場所に存在している（民29条，199条，461条，
（74）　田島順『担保物権法』（弘文堂書房，1935年）212頁。
（75）石田文次郎「担保物権法論上巻』（有斐閣，1936年）188頁以下。
（76）　同判例は，抵当権の侵害による損害賠償額は，抵当権の実行がされた時，そして
　　抵当権の実行前は賠償請求権行使の時を標準として定めるべきものとする。
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576条）ことから，直接の規定がなくとも未必的損害賠償の方法として民法が各
場合につき規定している法意を類推し一般化して，債務者は抵当物の補充または
代り担保の供与をなすべき義務を負うと解するのが正当である，と主張する⑳。
なお，石田は民法450条2項を類推する横田説を妥当でないと批判する。
　（b）物上保証人または抵当物の第三取得者が故意または過失により抵当物を滅
失殿損した場合，抵当権を侵害したことになるから抵当権者は損害賠償を請求
することができるが，債務者は期限の利益を失わないとする㈹。石田は，物
上保証人や第三取得者など担保物の所有者が担保補充の義務を負うかどうかに
ついては言及していないので，抵当権者の救済方法として損害賠償請求権のみ
を考えていたといえよう。
　（c）第三者が抵当物を滅失または殿損した場合には，抵当権者は，抵当権侵害
に基づく損害賠償を請求することができ，物上代位により抵当物の所有者の損
害賠償請求権の上に抵当権を行うこともできるとする。
　（d）不可抗力の場合には，その不利益は抵当権者の負担に帰し，抵当権は消滅
するが，しかし，所有者が保険金請求権を取得する場合には，それに抵当権者
は物上代位を行使できるという（79）。
　（6）近藤（8°）は，債務者その他の担保権設定者の責に帰すべき事由により，担
保物が滅失殿損したときは，代り担保の提供により担保物権者の救済を認める
べきであるとする。旧民法の担保補充の法理は現行法の下においても適用され
るべきであると説く。
　他方で，代り担保の提供ないし担保補充の責任の理論を認めなくても，債務
者（物上保証人も同一に解すべきである）が期限の利益を喪失し，また第三者
の加害行為により債務者その他の担保権設定者が賠償請求権を有し，それに担
保権者が物上代位権を行使することで救済されるともいう（8’）。
（77）石田（文）（担物）191－192頁。
（78）石田（文）（担物）189頁。
（79）石田（文）（担物）195頁。
（80）　近藤（物権）193頁以下。
（81）　近藤（物権）194頁。
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　以上から近藤は，担保補充義務を認めなくても担保権者は救済されると述べ
ていることから，担保補充義務を強く主張するものではないようである。
　近藤は，担保物権の不可分性のところでも，担保の目的物の一部が消滅して
も，担保物権者は，当然には担保の補充を請求することができないが，設定者
の責に帰すべき事由に基づき目的物の価格が減少したときは担保補充の請求権
を認めるべきであるとする（82）。また，質権の侵害について，債務者が質物を
滅失殿損させたときは期限の利益を失う（民137条2号）ほか，滅失殿損が債
務者の責に帰すべき事由によるときは，民法に明文の定めはないが，債務者は
担保補充の責を負うものと解すべきであるとし，同様の前提における債務者に
あらざる質権設定者も担保補充の責を負うとする（83＞。
　（7）勝本（84）によれば，（a）抵当権の侵害が債務者の帰責事由によるときは，民
法137条2号に該当し期限の利益を失うが，帰責事由によらないときは，特約
によってのみ直ちに抵当権を実行できるとする。代担保の請求は原則としてで
きないが，例外として，代担保の特約があればでき，また，担保の供与が設定
者の義務の履行として認められるときは，債権者は担保供与義務の完全なる履
行を請求しうるとする。
　（b）設定者の不法行為により担保が殿滅されたときは，抵当権侵害に基づく物
権的請求権による原状回復手段として担保の補充，代担保の設定を請求するこ
とができる。けだし，「物権的請求権は，原状を維持しこれを回復することを
内容とするがゆえに，かつ，抵当権の目的は物体に存する価値にして，価値の
同一は抵当権の目的と同一性を意味するからである。」という。（c）設定者に帰
責事由がない場合は，特約なき限り代担保の請求をすることができない，とす
る。
　勝本説は，増担保請求権を抵当権侵害に基づく物権的請求権による原状回復
手段として位置づけており，前述の田島説に近い見解である。したがって，侵
（82）　近藤（物権）204頁。
（83）近藤（物権）260頁以下。
（84）勝本正晃『担保物権法』（日本評論社，1938年）418頁以下。
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害者が不法行為責任を負うときに増担保請求を認める我妻説を批判し，不法行
為による債権的請求権は金銭的損害賠償を原則とするがゆえに，むしろ増担保
請求権の発生は物権的請求権を理由とすべきであると主張する（85）。
2戦後の学説
　（1）黙示の特約から増担保請求権を導き出す見解として，柚木＝高木説がある。
それによると，「増担保の請求をした後でなければ即時弁済を請求できないと
するのは，抵当権者に不利である，とするのが立法者の考えである」が，「長
期間にわたって信用の授受を継続する当事者間においては，抵当権を実行して
その信用関係を破壊するよりも，増担保によって貸借関係を存続することを有
利とする場合が多いであろう。」したがって，明示の特約がない場合にもすべ
ての事情を総合して，増担保の黙示の特約があると解すべきであるとする（86）。
　愼は，増担保請求権について，それを認める我妻説（後述）を紹介し，また
黙示の特約からも導き出せるという（87）。
　②解釈上一般にすでに増担保請求権は認められているとして，とくに理由づ
けをしない見解がある。鈴木は，（a）侵害者が債務者の場合，債務者は期限の利
益を失い（民137条2号），また，「債権者は，侵害によって減少した担保価値
に見合う担保を提供することを，債務者に請求しうる。」とし，（b）債務者以外
の者による侵害の場合には，特約のないかぎり，期限の利益の喪失や増担保請
求権は発生しないとする㈹が，その理由の記述はみられない。
　道垣内は，債務者が担保を滅失等させたとき，抵当権者は増担保請求ができ
ると解し，これが果たされれば，期限の利益喪失は生じないとする（89）。安永
（85）　勝本（担物）419頁（注2）。
（86）　柚木馨＝高木多喜男『担保物権法〔3版］』（有斐閣，1982年）（担物）292頁。
　　柚木馨他編『新版注釈民法（9）』（有斐閣，1998年）193頁［柚木馨＝高木多喜男］
　　もほぼ同じ記述である。高橋眞（担物）195頁も，黙示の特約によりどのような場
　　合も増担保義務を認める。
（87）　愼（担物）189頁。
（88）　鈴木禄弥「物権法講義（5訂版）』（創文社，2007年）253頁。
（89）　道垣内（担物）187頁。
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は，解釈上一般に，民法137条2号に該当する場合には，抵当権者は増担保請
求ができることを認めているとする（9°）。
　（3）債務者が自発的に担保物を補充すれば期限の利益は喪失されないとの見解
がある。
　高木は，（a）債務者の行為による場合は，債務者の故意・過失を問わず，期限
の利益を喪失させる（民137条2号）。だが，抵当権者にとっても増担保を得
て貸借関係を継続することが有利であることから，特約がなくとも，債務者が
自発的に増担保を提供すれば，期限の利益喪失の効果は消滅すると解する。（b）
債務者以外の者の行為による場合は，期限の利益は喪失しない。しかし，増担
保の特約ないし黙示の特約あるときには，担保提供義務不履行（民137条3号）
によって期限の利益が喪失する。かかる特約なきときは，債務者に増担保提供
義務はなく，期限の利益を失わないとする（9’）。
　松井は，債務者の行為によって抵当目的物が滅失等したときは，債務者の故
意・過失を問わず，期限の利益が喪失されるが，増担保の特約がなくても，債
務者が自発的に担保物を補充すれば，期限の利益は喪失されないという。債務
者以外の者の行為の場合は当然には期限の利益は喪失されないという（92）。
　（4＞増担保請求権を認めるがその内容がそれほど積極的ではない見解として，
川井は，解釈により増担保請求権を認める説が有力であり，旧民法がこれを認
め，現行民法が明文化を避けた沿革からは疑問もあるが，意思解釈により特段
の事情がない限り認めるべきものとする（93）。
　（5）山野目および内田（94）は，抵当権侵害行為がある場合の増担保請求は特約
に基づき生じるものと解しており，特約がない場合の増担保請求権については
言及していない。
　（6）増担保請求権を否定する見解として，田山は，特約がない場合には，原則
（90）　安永正昭『講義　物権・担保物権法』（有斐閣，2009年）284頁。
（91）　高木多喜男「担保物権法［4版］』（有斐閣，2005年）167頁以下。
（92）　松井（担物）61頁。
（93）　川井健（物権）391頁。
（94）　山野目（物権）243頁，内田（債総）444頁。
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として増担保を請求することはできないと解すべきであるとする（95）。
3　戦後の学説一増担保請求権を積極的に認める学説
　増担保請求権を担保価値維持義務の観点からではないが，積極的に認める見
解として，石田（穣）説がある。石田は，多くの教科書の中ではもっとも詳し
く増担保請求権について記述する。それによると，比較法的にみれば，増担保
請求権の発生には必ずしも債務者の帰責事由が必要とはされていないこと（ド
イツ民法1133条，スイス民法810条1項），抵当権者の不安を解消する必要が
あること，債務者に過重な負担を強いるものではないことを理由に，増担保請
求権は，抵当権の目的物の滅失・損傷・減少があれば，債務者の帰責事由の有
無を問わず発生すると解すべきであると主張する。
　そして，起草者は期限の利益を喪失するには債務者に故意が必要と考えてい
たとして，債務者は故意があれば期限の利益を失い，故意がなければ増担保を
提供する義務を負い，それができなければ期限の利益を失うとするだけで十分
であるという。もっとも，債務者に故意がある場合，抵当権者は直ちに抵当権
を実行するか，それとも増担保請求権を行使するかの選択権を有するとい
う㈹Q
　なお，被担保債権額に比べ抵当権の価額が不当に大きい場合，公平の観点か
ら債務者にも減担保請求権が認められるべきであるとして，詳しく論じてい
る（97）。
　石田（穣）は，抵当権だけでなく，留置権についても，代担保による留置権
の消滅請求が認められるのであれば，留置権者の帰責事由なく目的物の価値が
下がり被担保債権額に満たなくなった場合は，増担保を請求することができる
とし㈹，転質権者は帰責事由なく目的物の担保価値が低下した場合は，原質
（95）　田山輝明『担保物権法［2版コ」（成文堂，2004年）103頁。
（96）　石田穣（担物）404－407頁。
（97）　石田穣（担物）409頁以下参照。
（98）石田穣（担物）65頁。
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権者に対し増担保を請求することができるとする（99）。動産質権，仮登記担保
権および譲渡担保権の目的物が滅失等した場合，債務者の故意・過失の有無を
問わず増担保を請求することができるという㈹）。
4　戦後の学説一担保価値維持義務と増担保請求権
　（1）我妻は，戦前からすでに，設定者に担保価値維持義務を認めることにより，
抵当権が侵害された場合に増担保特約がなくても増担保請求が認められると主
張していたが，最近，それを支持する学説が相次いで現われてきた。
　我妻は次のように説く。債務者の責に帰すべき抵当目的物の殿滅があるとき
に，直ちに期限の利益を失う（民137条2号）というのは，抵当権者にとって
決して有利なものではなく，むしろ増担保を確保して貸借関係を継続するほう
が有利である。したがって，増担保の特約がない場合には，解釈によってこれ
を補充するのが適当であるとして，（a）抵当権の「侵害者が不法行為上の責任を
負うべき場合には，抵当権者は，損害賠償を請求せずに増担保を請求すること
もできる。」「けだし抵当権者としてはその権利を差控えたことになり，賠償者
にとっても，現実の賠償をなすに比して，より多くの不利益を強いられるもの
ではない」だけでなく沿革にも適する，という。（bにれに反して，抵当目的物
の殿滅について何人にも帰責事由がないときは，「当該の債権について常に充
分な担保を供与しておくべき趣旨の約定が成立しその実行としてその抵当権が
設定されたとき，その他担保物の価値を維持する義務を負ったものと認められ
る場合にだけ，増担保の請求権を生ずるものといわねばならないであろう」と
する（1°1）。要するに，我妻説は，侵害者が不法行為責任を負う場合には損害賠
償を請求せずに増担保を請求することができ，何人にも帰責事由がない場合は，
抵当権設定契約により設定者が担保価値維持義務を負うと認められるときに限
（99）　石田穣（担物）200頁。
（100）　石田穣（担物）205頁以下，644頁，712頁以下。
（101）　我妻（担物）388頁。
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り，増担保を請求することができるとするものである。
　②近江も担保価値維持義務の観点から述べる。担保法の一般原理からいえば，
設定者が故意または過失によって担保価値を減少させた場合，増担保の請求が
できるのは当然といわねばならないと説く。抵当権者は，債務者に期限の利益
を失わせる方法も，期限の利益を失わせないで，特約がなくても（設定者の担
保価値維持義務から当然に導かれるはずである）当然に増担保の請求ができ，
増担保が行われなかった場合に，期限の利益を失わせるという方法のいずれを
とってもよいが，後者のほうが取引関係があるから現実にも合致すると主張す
る（le2）。
　譲渡担保においても設定者が担保価値維持義務に違反した場合には，直ちに
期限の利益を喪失させるのでなく，「まず，増担保を提供させ，それが実現さ
れない場合にはじめて期限の利益を喪失させるべきである」という（1°3）。
　（3）加賀山説も我妻説を支持し，抵当権者にとって，増担保を請求して貸借関
係を継続するほうが有利な場合もあるとして，民法137条2号と3号を以下の
ように総合的に解釈するのが妥当であるとする。すなわち，（a）債務者に故意ま
たは過失がある場合には，民法137条2号により期限の利益を喪失させるので
はなく，抵当権者は増担保を請求することができ，債務者が応じない場合には
同条3号により即時に抵当権を実行することができ，（b）債務者に帰責事由がな
い場合には，抵当権設定時の特約等によって，債務者が担保価値維持義務を負っ
ている場合のみ増担保請求ができるとする（1°4）。
　平野説も我妻説に賛成し，増担保請求権が認められるためには設定者が担保
価値維持義を負担したと認められる合意が必要とする（1°5）。
（102）　近江（担物）176－177頁。
（1D3）　近江（担物）305頁。
（1G4）　加賀山茂『現代民法担保法』（信山社，2009年）415頁。
（105）　平野裕之『担保物権法［2版］』（信山社，2009年）79頁。
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5　小括と私見
　（1似上，期限の利益喪失および抵当権侵害と関連させて，民法上の増担保請
求権に関する学説を検討してきたが，学説は多様であり，錯綜している感がす
るQ
　これらの原因として，第ムに，誰が抵当権の目的物を滅失・損傷・減少した
かという侵害主体が明確にされていないのが多いことが考えられる。抵当物の
滅失等の侵害者が債務者ないし債務者兼抵当権設定者である場合には，学説は
その効果について見解の差異はあっても明確に言及している。すなわち，学説
は期限の利益喪失を認めることに異論はなく，増担保請求権の発生については
否定説と肯定説に分かれている。ところが，侵害者が物上保証人，第三取得者
あるいは第三者の場合には，その効果について戦前の学説は別として，充分に
説明がなされていない。
　戦前の学説によれば，債務者でない抵当不動産の所有者（物上保証人や第三
取得者）の場合には，抵当権者は損害賠償請求権を有するだけであり，期限の
利益を喪失させることはできないとする（富井，三潴，石田（文））。ただし，
近藤は物上保証人は期限の利益を喪失し，担保補充の義務を負うとする。
　第三者については，その損失を抵当権者の負担に帰しても，それほど不利益
にならないのは，抵当権者が物上代位により設定者の損害賠償請求権の上に抵
当権を行使できるからであるとし，債務者は期限の利益を喪失しないとする
（富井，三潴，石田（文），近藤）。田島と勝本はこの問題について言及してい
ない。
　戦後の学説をみていくと，鈴木・高木・松井は債務者と「債務者以外の者」
とに分けている。鈴木・高木・松井は，債務者の行為の場合には期限の利益の
喪失と増担保請求権を認め，債務者以外の者の行為の場合には期限の利益喪失
も増担保請求権も生じないとする。ただし，高木は，債務者以外の者の行為の
場合は，増担保義務もなく期限の利益も喪失しないが，黙示の特約があれば担
保提供義務の不履行により期限の利益を喪失するという。この「債務者以外の
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者」とは，物上保証人を指すのみか，第三者も含めるのかは明らかでないこと
が問題である。これら以外の学説は，もっぱら債務者の担保物滅失等の行為に
ついてのみ言及しており，物上保証人・第三取得者および第三者への視点はみ
られない。
　民法137条2号の「債務者」について，文言どおり「債務者」にのみ限定す
るのであれば，債務者以外の者は期限の利益を喪失しないということで記述対
象からはずしてもよいが，物上保証人やその監督下にいる者も2号の債務者に
含める学説が有力である（前述II　3）ということからすれば，とりわけ物上保
証人の担保物滅失等行為については，その効果について言及しなければならな
いと考える。
　（2）第二に，担保の滅失・損傷・減少の行為者に帰責事由（故意・過失）があ
る場合とない場合に分けての議論が不十分なことである。債務者の帰責事由の
有無と期限の利益喪失および増担保請求権の関係については，戦前の学説は言
及していたが，戦後の学説は増担保請求権を積極的に認める学説以外はほとん
ど言及しておらず，ましてや物上保証人，第三取得者および第三者については
帰責事由の有無との関係には触れていない。
　ここで，債務者の帰責事由の有無，期限の利益喪失および増担保請求権の関
係について整理しておこう。
　債務者に帰責事由がある場合には，期限の利益を喪失すると解するのが戦前
戦後を通じて多数である。もっとも，石田（穣）は，債務者に故意がある場合
のみ喪失するとする。
　この場合，債務者が担保補充義務を負うかについて，戦前の学説では富井と
三潴は旧民法が削除し現民法に規定がないことを理由に否定し，否定説が通説
とされていたが，横田説にはじまって次第に肯定説が通説となっていった（田
島，石田（文），近藤）。もっとも，勝本は，債権者は，原則として代担保請求
をすることができないが，例外として担保供与義務が認められるときはその履
行を請求することができるとし，設定者の不法行為による場合は物権的請求権
による原状回復手段としての担保補充を請求することができるとする。
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　戦後の学説では，増担保請求権を肯定するについて，とくに理由を述べない
説（鈴木，道垣内，安永，高木，松井）が多いが，黙示の特約に基づくとする
説（高木＝柚木，愼）もみられ，最近では，我妻の説く担保価値維持義務の観
点から（近江，加賀山，平野），あるいは旧民法の規定と比較法的観点から
（石田（穣））増担保請求権を積極的に肯定する説が目立つように思える。こう
した状況について，肯定説が有力であると位置づける見解（1°6）や通説であると
位置づける見解もある（’°7）などその評価が分かれているが，肯定説が多く，こ
れが通説といってよいだろう。もっとも，消極的肯定説（川井）や少数ながら
否定説（田山）もあり，さらには増担保特約がある場合のみの記述で終わり，
特約がない場合の増担保請求権については触れていない説（山野目，内田）も
ある。
　（3）債務者に帰責事由がない場合，戦前の学説は，債務者は期限の利益を喪失
せず，債権者ないし抵当権者が損失を負担すべきであるとするのが通説（富井，
三潴，石田（文），近藤，勝本）であった。抵当権者は債務者の保険金請求権
に物上代位を行使することができるから不利益とならないというのもあった
（石田（文））。ただし，横田は債務者に担保補充義務があり，補充できなけれ
ば期限の利益を喪失すると主張する。
　ところが，戦後の学説は，債務者に帰責事由がない場合について，何も言及
していないもの，期限の利益は喪失するが，先に自発的に債務者が担保を補充
すれば期限の利益は喪失しないとするもの（高木，松井），期限の利益は喪失
せず，増担保請求権があるとするもの（石田），担保価値維持義務の合意があ
れば増担保請求をすることができるとするもの（我妻，加賀山，平野）などに
分かれる。
　いずれの説にしても帰責事由がない場合でも増担保請求権が認められるとす
る点で戦前の学説とは大きく異なる。
　（4）第三に，期限の利益喪失と増担保請求権の成立要件は同じであるか，つま
（106）　松尾弘＝古積健三郎『物権法』（弘文堂，2005年）291頁，川井（物権）391頁。
（1㎝）　加賀山（担保）414頁，道垣内（担物）187頁，安永（物権）284頁。
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り，民法137条2号に該当すれば増担保請求権を行使できると解するかが明ら
かでないことである。2号に該当すれば増担保請求権は生ずると明確に述べる
説（安永）は少なく，アバウトに期限の利益の喪失が発生することを前提に増
担保請求権の問題が論じられていることが多いが，帰責事由の有無について2
号事由の成立要件と増担保請求権の成立要件について一致しないこともある。
石田（穣）説は，2号事由の発生には債務者の故意が必要であるとし，他方，
増担保請求権の発生には債務者の帰責事由の有無を問わないとすることから，
両者にずれがある。
　（5）第四に，期限の利益の喪失と増担保請求権について債権者はどちらかを自
由に選択できるのか，それとも後者を優先させるべきなのかについて明確でな
いことである。
　増担保請求権が肯定される場合に，期限の利益を喪失させるのでなく先に増
担保請求権を行使すべきであるとする説（加賀山，道垣内）と選択的でよい
（鈴木，石田，近江）とする説に分かれる。債務者から先に自発的に担保を補
充すべきだという説（高木，松井）もある。増担保義務が履行されない場合に
期限の利益を失うとする説が多いようである。
　以上の問題が明確に記述されてはいないことから，増担保請求権に関する学
説が錯綜しているのである。
V　民法改正における期限の利益喪失と増担保請求権
1検討の視点
　増担保請求権の規定の新設が認められると仮定した場合に，民法137条2号
の担保の滅失・損傷・減少の効果として，期限の利益喪失と増担保請求権の両
方を置き，同条3号と連動させるのがよいのか，それとも同条2号は現行のま
まにして，旧民法と同様に抵当権の総則の箇所に増担保請求権の規定を置くの
がよいのかを検討しなければならない。
　A新銀行取引約定書においては，保証人の預金等に差押えなどがあった場
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合には，債務者は当然期限の利益を失うが，担保を差し入れる旨を債務者が遅
滞なく通知すれば期限の利益が認められると定める（同5条1項3号）。他方，
民法の期限の利益喪失事由の規定（民137条）においては債務者に増担保義務
を負わせる文言はないが，銀取約定書のように両者を関連させた規定に改正す
ることはできないかである。
　増担保請求権については，期限の利益喪失の規定を改正するのでなく，抵当
権の侵害による債権者の救済規定を新設し，物権的請求権や損害賠償請求権と
ならんで増担保請求権を規定するのも一つの解決方法であろう。
　現民法137条の前身である旧民法財産編405条は期限の利益の喪失を定めて
おり，そこでも現行法と同様，増担保請求権の定めを置いていなかった（詳細
は前述H2参照）。他方，旧民法債権担保編201条は抵当権の箇所に増担保義
務の規定を置いていたが，削除され（削除理由は前述皿2参照），周知のとお
り現民法の抵当権の箇所には増担保義務の規定はなく，解釈上認められている
だけである。
　そこで，まず，民法改正の議論において137条2号の期限の利益喪失規定と
の関係で増担保請求の問題は取り上げられているかを検討する。この議論では
期限の利益喪失約款については，重要な提言がなされているが，債務者による
担保の滅失等と増担保請求権の問題は取り上げられているのであろうか。以下
で民法改正の議論を具体的にみていこう。
2137条2号に関する改正の議論
　法制審議会民法（債権関係）部会において提出された資料には，民法137条
が定める期限の利益の喪失事由のうち，破産手続開始の決定を受けたとき（同
条1号）については，破産法に委ね，同条1号の規定を削除すべきであるとの
考え方について，どのように考えるかという問題提起がなされているだけで，
同条2号については何も触れられていない（’°8）。
（108）　民事法研究会編集部編『民法（債権関係）の改正に関する検討事項』（民事法研
　究会，2011年）423－424頁。
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　債権法改正の基本方針は，民法137条1号について，破産法103条3項に委
ねて削除し，同条2号および3号は維持すべきことを提案する（【1．5．64】期限
の利益）のみで，増担保請求については触れられていない（’°9）。
　中間的な論点整理において，ようやく137条2号の問題が取り上げられた。
すなわち，2号は，「担保を供した後に義務の不履行があった場合に関する規
定であって，動産売買先取特権の目的動産を買主が費消しても同号に該当しな
いと考えられることから，現在の条文が適切であるかについても，更に検討す
べきではないか。」というものであり，増担保請求権に関するものではない（11°）。
　大阪弁護士会は，1号の削除は実体的な効果を規律する規定が廃止されるこ
との影響を考え，慎重に検討する必要があるとし，2号および増担保請求権に
関する言及はない（］11）。東京弁護士会は1号を削除し，2号は現行法の運用で
も特段問題は生じていないとし（112），増担保請求権には触れていない。
　大阪弁護士会は，「期限が到来したものとみなす」という提案に対しては，
現行法どおりの「期限の利益を主張することができない」のままにしておくべ
きであるとし，その理由として，債権者が有する期限の到来を選択できる権利
を阻害することは問題があるからである，という（113）。
　以上から債権法改正の議論では，137条2号の期限の利益喪失事由と増担保
請求権は結びつけられてはいないようである。137条2号の前身である旧民法
財産編405条3号も担保補充義務の定めはなかった。私見は，過失ある債務者
兼設定者による担保の滅失等の場合は，担保補充義務を認め，その不履行によ
（109）　民法（債権法）改正検討委員会編「詳解・債権法改正の基本方針1一序論・総
　　則』（商事法務，2009年）387－388頁。
（llO）　商事法務編『民法（債権関係）の改正に関する中間的な論点整理の補足説明』
　　（商事法務，2011年）290頁。
（111）　大阪弁護士会編『民法（債権法）改正の論点と実務〈上〉』（商事法務，2011）916－
　　917頁。
（112）　東京弁護士会編「「民法（債権関係）の改正に関する中間的な論点整理」に対す
　　る意見書』（信山社，2011年）328頁。
（113）　大阪弁護士会『実務家からみた民法改正一「債権法改正の基本方針」に対する
　　意見書』（商事法務，2009年）56－57頁。
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り期限の利益を喪失させるとする立場をとるので，2号に担保補充義務を追加
するという改正が妥当であると考えている。
VI　おわりに
　検討結果の要約とそれに基づき民法上の増担保請求権はどのように位置づけ
られるべきか，民法に増担保請求権を規定すべきかについて，私見を述べてお
きたい。
1　検討結果の要約
　（1）抵当権が侵害されたときの救済手段としては，抵当権に基づく物権的請求
権゜’4）と不法行為による損害賠償請求権（115）の二つがあり，これらは平成に入
り重要判例がいくつか出現したこともあって，最近では注目を受けるようになっ
てきたが，第三番目の救済手段としての増担保請求権については，増担保特約
の影に隠れてほとんど論じられてこなかった。本稿では，増担保特約の有効性
および妥当性の可否を論ずる前提として，民法上，増担保請求権はどのように
位置づけられるべきであるかを検討する必要があると考え，期限の利益の喪失
および抵当権侵害と関連させて学説史を中心に検討した。
　（2）nでは，民法137条2号の期限の利益喪失事由の視点から増担保請求権と
の関連を考察した。同条2号の立法経緯を検討し，起草者は債務者が故意によ
（ll4）　物権的請求権については，判例が，抵当不動産の第三者の占有により抵当不動産
　　の交換価値の実現が妨げられ，抵当権者の優先弁済請求権の行使が困難となるよう
　　な状態があるときは，抵当権に基づく妨害排除請求権を認めた（最判平成ll・11・
　　24民集53巻8号1899頁，最判平成17・3・1Q民集59巻2号356頁）。
（115）　鈴木によれば，後者の損害賠償請求については，侵害者が債務者または抵当不動
　　産所有者である場合は，抵当権者は損害賠償を請求することができる。もっとも，
　　侵害者が債務者の場合は，債務者は期限の利益を失い（民137条2号），債権者で
　　ある抵当権者はただちに弁済を請求することができるので，損害賠償の問題を論ず
　　る実益はあまりないであろう。侵害者が第三者である場合は，抵当権者の損害賠償
　　請求が発生するかどうかは，抵当権者が設定者の損害賠償請求権上に物上代位権を
　　行使できるかにより異なる，という（詳細は鈴木（物権）252頁以下参照）。
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り担保を殿滅・減少した場合に期限の利益を喪失するのであり，過失や不可抗
力の場合は喪失しないと解していたことが注目される。戦前・戦後とも債務者
に故意・過失（帰責事由）の有無を問わないとするのが通説であるとされ，総
則の教科書の同条2号のみの説明の箇所ではたしかにそのように解されている。
他方，抵当権の侵害の箇所の記述をみると，期限の利益を喪失させるためには，
戦前の学説は債務者に帰責事由を必要とするのが多数説であり，戦後の学説は
帰責事由を必要とする説，その有無を問わない説，あるいは何も言及していな
い説に分かれている。したがって，全体としては帰責事由を必要とするのが通
説といえるのではなかろうか。
　このように137条2号に関する学説を検討した結果，学説は期限の利益の喪
失の視点から増担保請求権との関連を論じているのは少なく，これに対して抵
当権侵害の視点から増担保請求権に言及しているのが多いということがわかっ
た。これはある意味では当然であり，担保目的物の滅失・損傷・減少という事
態に着目して増担保請求権を論じるべきであるからであるが，増担保請求権の
発生の前提が2号事由の発生であることから，2号の検討が重要であることに
変わりはない。
　（3皿では，旧民法の増担保義務（担保補充義務）とドイツ法を検討した。現
民法の起草者は，不可抗力や第三者の行為による抵当財産の殿損のリスクを債
権者が負うのは明文を置くまでもないとし，増担保義務は訴訟を惹起させるの
で債権者にとって不当であるとして，削除理由を明らかにした。
　ドイツ民法1133条は，増担保請求権を直接定めたものではなく，抵当権の
侵害に対する物権的請求権に基づく妨害の除去として抵当不動産の修復や追加
抵当をすることが定められたものであり，相当の期間内に妨害の除去ができな
かった場合には直ちに強制執行できるとするものである。田島や勝本はドイツ
民法の影響を受け，増担保請求権を物権的請求権による原状回復手段として位
置づけた。
　（4）IVでは，抵当権侵害と137条2号の期限の利益喪失と増担保請求権とを関
連させて考察し，多様な学説の錯綜原因については小括しておいた。担保の滅
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失等につき債務者に帰責事由がある場合，同条2号により期限の利益を喪失し，
増担保請求権を生じるとするのが通説（その理由については前述（IV）参照）
であり，両者の選択に関しては，債権者ができるとする説と担保補充義務の不
履行により期限の利益を喪失するという説に分かれる。
2私　見
　（1）以上の検討結果に基づき私見を述べておこう。債務者兼設定者が担保を滅
失等させ，かつこの者に帰責事由がある場合のみ担保価値維持義務違反により
増担保義務が生じるとする。債務者である設定者には，近江説のいうように信
義則上，担保価値維持義務があり，それから派生する義務が増担保義務である
と解するからである。また，担保権の侵害による物権的請求権に基づく原状回
復手段の一つとして増担保請求権を位置づけることもできる。この場合は，物
権的請求権であるから債務者兼設定者に帰責事由を不要とする見解と勝本説の
ように債務者兼設定者に帰責事由が必要と解する見解とが考えられるが，この
問題はドイツ民法を検討して，要件等について明らかにしたい。
　債権者が期限の利益喪失と増担保請求権とのどちらかを自由に選択できるか
については，私見は過失ある債務者兼設定者がまず増担保義務を履行すべきと
する立場をとる。その理由は次のようである。137条2号事由の発生要件の解
釈について，債務者につき故意・過失を問わないとし，債務者の範囲および担
保の範囲も拡大するなど，その要件を緩和する学説が支持されているようであ
る。同条は，本来，債務者兼設定者の担保の滅失等という信用を喪失する行為
に対して，債権者を保護する規定であるが，2号事由の要件緩和により期限の
利益喪失が生じやすくなれば，債務者兼設定者の保護も考慮しなければならな
いであろう。
　そのためには，2号事由が生じた場合に，債権者に期限の利益を喪失させる
か，増担保請求権を行使するかどうかの選択権をもたせるのでなく，まずは過
失ある債務者兼設定者に増担保義務を履行させることを認め，それが履行され
ない場合に3号により期限の利益を喪失させる（これは債務者兼設定者から期
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限の利益の喪失を阻止することになる）のが妥当であると解し，2号にそのよ
うな規定を設けるべきであると考えている。もっとも私見は，137条2号は債
務者兼設定者にかかわる規定であり，2号改正により増担保義務を追加しても，
物上保証人および第三取得者である担保物所有者に同条を適用することはでき
ないことから，抵当権の箇所にも担保補充義務の規定を設けるべきであるとす
る。
　起草者は，増担保請求権を認めると代抵当が相当かどうかにつき訴訟が生じ，
債権者に不利であるので削除するとしつつ，同時に，増担保義務を抵当権でな
く担保の箇所に規定すべきであるとも述べており，増担保義務について否定的
ともいえない。我妻がいうように債権者にとっても契約関係を維持するほうが
有利であろう。もっとも，将来このような法定の増担保請求権を定めたとして
も，増担保特約により，債権者に期限の利益喪失と増担保請求権のどちらでも
選択をすることができる旨が定められるのがほとんどであろうから，どこまで
実効性のある規定となるかが問題である。
　②債務者兼設定者に帰責事由なく，不可抗力により担保が滅失等された場合
に，債務者兼設定者と債権者である抵当権者のどちらがリスクを負うかが問題
となる。帰責事由がない場合でも担保補充義務を負うとする説（我妻，加賀山，
平野，高木，松井，石田（穣））が有力ないし通説であるが，私見は，担保補
充義務はなく，抵当権者がリスクを負うと解すべきであるとする。起草者は，
債権者が負うのが当然であるとして，旧民法にあった規定（旧民債担201条1
項）を削除したのであり，抵当権者は債務者兼設定者の受けるべき保険金請求
権に物上代位権を行使でき，損失をある程度回避できる。他方，帰責事由なく
担保の滅失等という被害を受けた債務者兼設定者には，担保価値維持の義務違
反は認められないので，担保補充義務を負わすことも期限の利益を喪失させる
こともできないと解する。
　第三者の不法行為による担保滅失等の行為の場合も同様に解するが，この場
合も債務者兼設定者が受けることができる損害賠償請求権の上に抵当権者が物
上代位権を行使できることから，損失をある程度回避できるであろう。
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　③物上保証人や第三取得者が担保を滅失等させた場合，これらの者の帰責事
由の有無に関係なく，前述したように137条2号の債務者でないから，債務者
は期限の利益を喪失することはないと解する。
　物上保証人や第三取得者は担保物所有者として担保価値維持義務を負うこと
から，担保の滅失等につき帰責事由がある場合は，担保補充義務を負い，担保
権侵害による原状回復手段としても増担保を請求され，損害賠償も請求されう
ると考える。帰責事由がない場合は，債務者兼設定者に帰責事由がない場合と
同様に債権者が損失を負担すると解する。
　注意すべきは第三取得者は担保設定契約の当事者でないことから，物上保証
人とは異なる面を有するが，担保物所有者としての担保価値維持義務を負い，
物上保証人と同様の取り扱いがなされるべきであろう。
　第三者が担保物所有者の担保を滅失等した場合は，担保物所有者には増担保
義務はなく，債権者は設定者の損害賠償請求権に物上代位権を行使できるだけ
である。
　（4似上，増担保請求権についての私見を述べた。増担保請求権については特
約でその権利は確保されており，民法上の増担保請求権を論ずるまでもないと
の見解もあろうが，現在の137条の改正，そして将来の担保法改正に向けて，
民法に増担保請求権を新設するかどうかの議論を提起する必要があると考え，
詳細に学説史を紹介し検討した。今後は1のはしがきで述べたような課題につ
いて順次取り組む予定である。
　なお，本稿は，（財）全国銀行学術研究振興財団2008年度研究助成による成
果の一部である。
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